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1. Introducao

O tema pertinente aos efeitos da concessao e da revogagio da liminar
em matéria tributaria, ante a lacuna da legislagio, merece um estudo mais
aprofundado por parte da doutrina. Até o advento da Lei n°® 9.430/96 so-
mente a concessao de liminar em mandado de seguranga era regulada pelo
Cédigo Tributario Nacional. Com a introdugdo de novos instrumentos proces-
suais, inclusive, de cunho coletivo, dotados do poder de atender, desde logo,
o principio da efetividade da jurisdigao, o estudo dessa matéria nao deve ficar
restrito a hipétese prevista no Cédigo Tributdrio Nacional. E preciso que o
tributarista incursione pelo vasto campo do Direito Processual Civil para utili-
zagao adequada dos mais diversos meios processuais, na defesa dos interesses
dos contribuintes.

Outrossim, em uma conjuntura caracterizada por furia legislativa, com
sucessivas edi¢coes de Medidas Provisérias para interferirem no exercicio do
poder cautelar geral do juiz, impoe-se o estudo dessa legislagao restritiva a luz
do principio constitucional da independéncia e harmonia dos Poderes.

E o que faremos neste modesto trabalho, desenvolvendo os tépicos
constantes do sumario.

2. Jurisdicao

Nenhum Estado moderno tolera a chamada justica privada. A maioria
dos paises, a exemplo do Brasil, inclui em seus respectivos ordenamentos ju-
ridico-penais a figura criminal consistente no exercicio arbitrario das préprias
razoes (artigo 345 do Cédigo Penal). Todos os conflitos ou lides sao com-
postos exclusivamente pelo Estado, sejam eles decorrentes de relagbes entre
particulares ou entre estes e o poder publico. Essa fun¢io de solucionar a lide
em carater definitivo chama-se jurisdi¢do. A jurisdi¢ao decorre do processo,
que nasce da acao, a qual, por sua vez, resulta da lide, ou seja, da pretensdo
resistida.

A jurisdi¢do nada mais é do que o poder estatal de aplicar a lei ao caso
concreto nas relagoes entre os individuos ou entre individuos e a sociedade
com o fito de promover a justica. Entre nds, a atividade jurisdicional é priva-
tiva do Poder Judicidrio a quem compete dirimir em definitivo os conflitos.
Em virtude do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, a lei nao podera
excluir da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito (artigo 5°,
XXXYV, da Constitui¢do Federal). Essa inafastabilidade de jurisdi¢ao nao deve
ser entendida, simplesmente, como sindénimo de acesso ao Poder Judiciario;
ela implica direito a efetiva realizacdo da justiga.
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3. O Judiciario como Poder de Estado

O Judiciario Brasileiro é um dos Poderes do Estado e ndo um mero
orgao destinado a aplicacdo de leis, tarefa que poderia ser desempenhada
por uma reparticao publica do Executivo, como ocorre na Franga, onde ha
o Conselho Superior da Magistratura, administrativamente subordinado ao
Ministério da Justiga.

Normalmente, o Poder do Estado ¢ tripartido: Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. Essa reparticao do poder por 6rgaos diferentes
e independentes existe para coibir a acdo de um deles sem limitagao dos ou-
tros, formando um verdadeiro sistema de freios e contrapesos que se subsume
no principio da independéncia e harmonia entre os Poderes. Nao ha, assim,
uma autonomia ou independéncia absoluta. O Poder Legislativo, preponde-
rantemente exerce a fungao de criar normas juridicas gerais e abstratas para
regular a convivéncia social. Entretanto, existe um processo para a sua forma-
¢do no qual o Executivo tem participagdo, quer tomando iniciativa das leis,
quer sancionando ou vetando as proposituras legislativas, sendo que os vetos
podem ser rejeitados por maioria absoluta dos congressistas. O Poder Execu-
tivo é aquele incumbido da tarefa de, preponderantemente, executar as leis e
administrar os negécios publicos, isto é, governar. Nao interfere na atividade
jurisdicional, mas cabe-lhe a nomeagao dos ministros dos tribunais superio-
res, sob controle do Senado Federal. O Poder Judiciario é aquele voltado,
fundamentalmente, para a administragdo da justica mediante aplicacdo das
leis as hipéteses de conflitos de interesses, objetivando a sua composi¢ao. Nao
participa do processo legislativo, porém, cabe-lhe a prerrogativa de declarar a
inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando neste caso.

4. Poder Cautelar Geral Inerente a Jurisdicao

A riqueza infinita da realidade impede o legislador de prever todas as
situagoes em que se impde a concessao de medida provisional, para evitar o
perecimento do direito. Por tal razdo, conferiu-se o poder de cautela geral ao
juiz, a quem cabe ordenar as medidas provisérias que julgar certas, justas e
adequadas as exigéncias valorativas de cada caso concreto. O legislador con-
fiou o exercicio desse poder cautelar geral a consciéncia e a prudéncia do juiz.
Este exercerd, no caso, um poder discricionario decidindo de acordo com os
principios da autonomia e do livre convencimento, o que significa necessi-
dade de fundamentar e motivar a decisao. O poder cautelar é discricionario,
mas nao arbitrario, pois, confere ao juiz apenas a liberdade de escolha e de
decisdao nos limites da ordem juridica vigente. A discri¢ao, pois, pode e deve
integrar os critérios informativos da jurisdi¢ao, tendo em vista as peculiarida-
des das matérias sobre as quais atua o poder jurisdicional do Estado, como nos
casos de medidas de urgéncia, destinadas a evitar a lesdo grave ou de dificil
reparagao.
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Duavida nao pode pairar, ao menos entre nés, que a cautela € inerente a
fungéo jurisdicional, pois, prescreve a Constitui¢ao Federal em seu artigo 5°,
inciso XXXV, que “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca de direito”.

Segue-se que, se o poder de cautela geral integra a jurisdigiao, qualquer
lei infraconstitucional que limita ou condiciona o exercicio desse poder pelo
juiz ha de ser examinada em consonancia com o principio da independéncia
e harmonia dos Poderes, tendo em vista que a atividade jurisdicional ¢ mono-
polio do Poder Judiciario.

5. Medidas Liminares

Para efeitos praticos, sao todos os provimentos cautelares ou antecipa-
térios que podem ser concedidos em qualquer tipo de processo, independen-
temente da observancia de rito préprio do processo cautelar. Sao, portanto,
medidas provisionais concedidas pelo juiz para tornar efetiva a jurisdigao,
evitando decisdes tardias e ineficazes que concorrem para a desmoralizagio
do Poder Judiciario. Podem ser concedidas em sede de medidas cautelares ti-
picas e atipicas previstas no CPC, nos bojo de acbes especiais, como mandado
de seguranca, agao direta de inconstitucionalidade, acao civil pablica, ou, na
ac¢ao ordinaria com pedido de tutela antecipada.

6. Liminar em Matéria Tributaria
6.1. Generalidades

Freqiientemente o contribuinte se vé obrigado a pagar tributos inconsti-
tucionais ou ilegais, bem como, acuado por exigéncias administrativas ilegais
ou abusivas.

Na defesa de seus direitos, o sujeito passivo da obrigacao tributaria vem
se utilizando das mais variadas agoes judiciais para afastar, initio litis, essas
exigéncias descabidas, quer em sua forma preventiva, quer em sua forma re-
pressiva.

A medida liminar concedida no bojo de uma medida cautelar atipica;
no bojo de uma ag¢ao ordindria, com pedido de tutela antecipatéria genérica
ou especifica (artigos 273 e 461 do Codigo de Processo Civil, respectivamen-
te); em sede de uma acio direta de inconstitucionalidade ou, ainda, no seio
de qualquer outra agdo, de cunho individual ou coletivo, tem 0 mesmo con-
dao de suspender a exigibilidade do crédito tributario questionado, como
veremos.

6.2. Efeitos da concessao de liminar
a) Codigo Tributdrio Nacional

Como se sabe, a concessdao de liminar em mandado de seguranga é cau-
sa de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, conforme art. 151 do
CTN, que assim prescreve:
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“Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratéria

IT - o depésito do seu montante integral

III - as reclamagoes e os recursos nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo

IV - concessao de medida liminar em mandado de seguranga.”

As hipéteses ndo sao taxativas, comportando varios outros casos de
suspensdo de exigibilidade do crédito tributario. O inciso IV nao deve ser
interpretado literalmente, sob pena de incorrer no absurdo de sustentar a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario pela concessao de liminar e
negar esse mesmo efeito em relagio a sentenga concessiva de seguranga, que
¢ muito mais do que aquela decisao liminar. Outrossim, o art. 151 deve ser
interpretado de forma ampla, de sorte a emprestar o mesmo efeito suspensivo
ai previsto em relagio as medidas liminares concedidas no bojo de processos
cautelares em geral. E, também, deve o referido artigo ser lido atualizada-
mente, a fim de que possam ser consideradas como incluidas no seu elenco
as tutelas antecipatdrias genéricas do artigo 273 do CPC. Realmente, para a
concessao de tutela antecipatéria exige-se, além do periculum in mora, a prova
inequivoca do direito alegado, capaz de, por si s6, conduzir o julgador a con-
vicgao de verossimilhanca, o que é muito mais do que os requisitos exigidos
para concessao de liminar em medidas cautelares (fumus boni wuris e periculum
m mora).

b) Lei n® 9.430, de 27.12.96
“Art. 63. Nao cabera lancamento de multa de oficio na constitui¢ao
do crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia, relativo a
tributos e contribui¢des de competéncia da Unido, cuja exigibilidade
houver sido suspensa na forma do inciso IV do artigo 151 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966.
§ 1° - O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em
que a suspensao da exigibilidade do débito tenha ocorrido antes do
inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo.
§ 2° - A interposi¢ao da acao judicial com a medida liminar inter-
rompe a incidéncia da multa de mora, desde a concessdo da medida
judicial, até 30 dias ap6s a data da publicagio da decisao judicial que
considerar devido o tributo ou contribuicao.”!
Convém abrir um paréntese para examinar a norma contida no caput,
que regula matéria reservada a lei complementar, sendo, portanto, de aplica-
¢ao no ambito nacional®. Suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio por

Contribuigdo é espécie do género tributo. O legislador, ainda, nao conseguiu desvencilhar-se da
antiga classificacao doutrinaria, que dividia o tributo em impostos, taxas e contribui¢des de me-
lhoria, em contraposigao as cinco espécies hoje existentes.

Conforme nosso Da Liminar em Matéria Tributdria, Sao Paulo : Juarez de Oliveira, 2000, p. 109 e 118.
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medida liminar concedida em qualquer procedimento judicial, o sujeito ativo do
tributo, para prevenir a decadéncia, podera promover o langamento, porém,
com exclusdo da multa. Contudo, o lancamento sem multa s6 operara quando
a suspensao da exigibilidade do crédito tributario anteceder o inicio de qual-
quer procedimento fiscal a ele relativo (§ 1° do artigo 63). Obtida a liminar,
quando ja iniciada a acdo do fisco nao obstara a inclusao da multa na cons-
tituigdo do crédito tributario, porém, a sua exigibilidade ficara suspensa na
forma do § 2° que sera examinado a seguir.

Antes de mais nada, impbe-se o exame do alcance da expressao “inter-
posicao de acao judicial favorecida com medida liminar”, que consta desse
paragrafo segundo.

Como estd ligado ao caput, que se refere a medida liminar em manda-
do de seguranga (artigo 151, IV do Cdédigo Tributario Nacional), existe uma
tendéncia em circunscrever o efeito previsto no § 2° em questao, a hipétese de
revogacao da liminar no bojo do mandamus, o que, a nosso ver, ¢ um grande
equivoco.

Primeiramente, ja verificamos que nao s6 a liminar em mandado de
seguranga, como também, qualquer provimento cautelar, concedido no bojo
de qualquer espécie de agdo, inclusive, a tutela antecipatéria, tem o condao
de suspender a exigibilidade do crédito tributario. Os casos de suspensao pre-
vistos no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional nao sao taxativos, mesmo
porque, essa matéria, por se inserir na esfera do direito processual tributario,
nao se submete ao regime da lei complementar.

Em segundo lugar, o dispositivo se refere a “agao judicial” como géne-
ro, € ndo, como espécie. E mais, ndo é apenas o mandado de seguranca que
comporta provimento liminar.

Assim, indubitavel que o § 2° sob exame tem aplicagdo em relacdo a
qualquer espécie de ac¢ao judicial, que comporte provimento provisional. E
tem aplicacdo, também, no ambito nacional, isto é, nas esferas federal, es-
tadual e municipal. Tendo natureza processual, a competéncia legislativa é
privativa da Unido, conforme artigo 22, I, da Constitui¢ao Federal.

O § 2° examinando interrompe a incidéncia de multa moratéria, desde
a concessao da liminar, até trinta dias ap6s a publicagao da decisdo judicial em
sentido contrario.

Na verdade, a hipétese é de suspensao da multa moratéria, desde a con-
cessao da liminar, até trinta dias ap6s a sua revogagao. A lei concedeu, acer-
tadamente, um prazo razoavel de trinta dias para o contribuinte-impetrante
satisfazer a obrigagdo tributdria, sem incorrer em multa moratéria, no caso de
denegacao da ordem e conseqiiente cassagiao da liminar.

A lei ndo conferiu, na hipétese, mero efeito ex tunc, proclamado pela
doutrina vigorante. Concedeu mais do que isso. Ante o resultado desfavoravel
ao contribuinte a lei colocou-o na mesma situagao em que se encontrava no
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momento em que ajuizou a agao, isto é, facultou-lhe o pagamento do tributo
devido, sem a multa moratéria, desde que o faga no prazo de trinta dias. Em
outras palavras, devolveu ao contribuinte a faculdade da dentincia espontanea
de que cuida o artigo 138 do Cédigo Tributario Nacional, mas, sem pagamen-
to de juros moratorios.

6.2.1. Juros e corregdo monetdria

A liminar concedida, no bojo de qualquer tipo de processo, tem o con-
dao de suspender a incidéncia da multa moratéria até trinta dias ap6s a publi-
cagao da decisao judicial em contrario. Dai por que sustentamos que, apesar
do siléncio da lei, os juros moratérios, também, sdao indevidos, salvo aqueles
vencidos antes da concessao da medida liminar®. De fato, se suspensa se acha
a exigibilidade do crédito tributario por for¢a da liminar, o contribuinte nio
estard incorrendo em mora.

A incidéncia da correcio monetaria, que nao configura acréscimo ou
penalidade, é discutivel. Poder-se-ia sustentar o seu afastamento em casos
como este, pela aplicagdo analégica do art. 100 e paragrafo tnico do CTN,
que conduzem a nao atualizagio monetaria da base de cdlculo de tributos na
hipétese de observancia das normas complementares da lei, dos tratados e
convengdes internacionais e dos decretos (atos normativos de autoridades ad-
ministrativas, decisbes administrativas de 6rgaos singulares ou coletivos, prati-
cas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas e convénios
celebrados pelas entidades politicas). Se assim €, nao nos parece destoante do
bom direito a interpretacao que empresta a decisao judicial o efeito de excluir
nao s6 os juros, como também, a corre¢io monetdria. Ao contribuinte, que
timbrou o seu comportamento de conformidade com a decisao judicial obtida,
deve ser conferido o mesmo direito daquele que pautou a sua conduta dentro
dos limites das normas complementares da legislacao tributaria.

Finalmente, o ST] ja teve a oportunidade de decidir:

“Na exigibilidade de crédito fiscal suspensa por seguranga cassada,
incidem corre¢ao monetaria e os juros de mora, a partir do vencimento
do débito.” (REsp n°® 20.915-1-SP, 1* Turma, Rel. Min. Garcia Vieira.
Didario da Justiga da Unido de 15.06.92, p. 9.236)

Ora, nos termos do § 2° do artigo 63 da Lei n® 9.430, de 27.12.96, o
vencimento do débito (crédito tributario) somente ocorrera ap6s trinta dias,
a contar da publicacao da decisdo judicial que considerar devido o tributo.
Logo, o pagamento do tributo dentro do prazo de trinta dias, elide a inci-
déncia de juros e corre¢io monetaria ao teor do julgado acima citado, lido de
forma atualizada.

¢ Ob. cit., p. 119.
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6.3. Efeitos da revogagao
a) Segundo Stmula 405 do STF

Segundo a Stmula 405* do STF, a revogacao da liminar surte efeitos
retroativos. Pela doutrina vigorante, em principio, a cassagao da liminar opera
efeitos ex tunc. £ como se ela nio tivesse existido. Quando a sentenga denega
a seguranga, sem cassar, expressamente, a medida liminar, alguns estudiosos,
dentre eles Hely Lopes Meireles, entendem que ela subsiste até o transito em
julgado da decisao final®>. O que se pode sustentar é que, denegada a segu-
ranca e interposto o recurso de apelacao, seja requerido perante o tribunal ad
quem a medida cautelar incidente, para restabelecimento da liminar ou a sua
concessao, conforme a hipotese, até o julgamento do recurso, com fundamen-
to no paragrafo tnico do art. 800 do CPC.

O perigo da retroagao dos efeitos da cassagao de liminar ensejou a pra-
tica do depésito judicial voluntario de tributos questionados por via do man-
damus. E essa pratica inovadora tende a ser considerada pela jurisprudéncia,
equivocadamente a nosso ver, como requisito necessario a concessao de limi-
nar, a titulo de contracautela do poder publico. Ora, o mandamus existe para
reprimir ato ilegal e abusivo de autoridade publica. Presentes os requisitos
legais para concessdo do provimento cautelar, que nao ¢ uma liberalidade do
juiz, obviamente, descabe cogitacao de contracautela do poder publico, cujo
representante esta cometendo abuso e ilegalidade. Por outro lado, o depésito
prévio jamais poderia ser utilizado e nem considerado como sucedaneo de
pressupostos legais faltantes. Entretanto, a matéria nao é pacifica no ambito
do STJ.

Prosseguindo no exame dos efeitos da cassagdo de liminar, ndo basta
afirmar que essa cassagdo surte efeitos ex tunc. A questao ndo é tdo simples
quanto parece. Dificil sustentar que a denegag¢do da seguranca importa em ig-
norar os efeitos do ato validamente praticado, sob o amparo da medida limi-
nar. Desconhecer os efeitos produzidos, na vigéncia da liminar, seria 0 mesmo
que tolerar uma situacao de verdadeira armadilha contra aquele que exercitou
a faculdade de impetrar o mandado, na defesa de seu direito, reconhecido
pela justica, ainda que de forma proviséria. Nem mesmo a teoria do risco da
demanda judicial seria suficiente para justificar a “puni¢ao” do impetrante,
que praticou o ato ou dele se absteve, sob amparo da justica que, afinal, vem
negar aquele direito antes reconhecido.

b) Nas obrigagoes de dar - obrigagao tributaria principal

Ao menos, em matéria tributaria, como ja vimos, o legislador deu so-
lucao adequada a essa situagdo ao prescrever no § 2° do artigo 63 da Lei n°
9.430, de 27.12.96, que a interposi¢ao de agao judicial favorecida com medida limi-

1 “Denegado o mandado de segurancga pela sentenca, ou no julgamento do agravo, dela interposto,

fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisao contraria.”
> Mandado de Seguranga e A¢ao Popular, 8* ed., Sao Paulo : RT, p. 47.
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nar interrompe a incidéncia da multa de mora, desde a concessao da medida judicial,
até 30 dias apos a data da publicagido da decisao judicial que considerar devido o
tributo ou contribuigdo.

A lei, acertadamente, recoloca o sujeito passivo, vencido na demanda,
na situagao anterior a do ajuizamento da agao, dando-lhe oportunidade de
efetuar o pagamento do crédito tributario, sem multa e juros moratdrios.

¢) Nas obrigagoes de fazer ou nao fazer

Na esfera do direito administrativo tributario é freqiiente o emprego do
mandado de seguranga e de outros procedimentos judiciais quer para exigir
de autoridade fiscal a pratica de ato a seu cargo, quer para exigir que se abs-
tenha da pratica de ato ilegal ou abusivo.

A autoridade apontada como coatora deve dar imediato cumprimento
a liminar concedida no mandado de seguranga, sob pena de san¢io penal. E
caso tipico de fruigao in natura do bem juridico de que ¢ titular, sem necessi-
dade de ulterior conversido em perdas e danos. Dai por que, sem prejuizo da
sangdo penal, cabe ao juiz esgotar as medidas previstas nos §§ 4° e 5° do arti-
go 461 do Codigo de Processo Civil (multas, busca e apreensao, remogao de
pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimentos de atividade nociva
e requisicao de forga policial).

Assim, se a autoridade administrativa fiscal nega, arbitrariamente, a ex-
pedicao de certidao negativa de tributos®, cabe ao Judiciario determinar a sua
expedicao deferindo o provimento provisional em sede de mandado de segu-
ranga ou em outra agao em que caiba a medida liminar. O mesmo acontece
quando determinada autoridade julgadora, em processo administrativo tribu-
tario, indefere o pedido de prova pericial formulado pelo contribuinte-autu-
ado, indispensavel para perfeito enquadramento do produto na determinada
posi¢do ou subposigio da Tabela de Imposto sobre Produtos Industrializados.
Da mesma forma, cabe protecao liminar quando a autoridade administrativa
fiscal nega seguimento ao recurso do contribuinte, sob o pretexto de que ele
descumpriu determinado requisito para sua interposicao. E o caso, por exem-
plo, da garantia de instancia, representada por depésito de 30% da exigéncia
fiscal definida na decisao de primeira instancia, instituida pelo artigo 32 da
Medida Proviséria n® 1.770, que deu nova redagao ao artigo 337 do Decreto n°
70.235, de 06.03.728, que disciplina o processo administrativo fiscal na esfera
da Unido. Certo ou errado, a autoridade fiscal competente tera que exigir o

E freqiiente a impetragio do mandado de seguranga motivada pela recusa em expedir a certidio
negativa, porque pendente o pagamento de tributo declarado inconstitucional em sede de agao
direta de inconstitucionalidade.

O § 2° desse artigo passou a prescrever que “em qualquer caso, o recurso voluntério somente tera
seguimento se o recorrente o instruir com prova do depésito de valor correspondente a, no mini-
mo, trinta por cento da exigéncia fiscal definida na decisao”.

Tem forca de lei ordindria por ter sido editado pelo Executivo por delegagao do Decreto-lei n®
822/69.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 16 139

depdésito prévio, pois cabe ao agente administrativo agir segundo a presungio
de constitucionalidade das leis, sob pena de impossibilitar a uniformidade de
atuagdo do Poder Puablico. Parcela ponderavel da doutrina entende que esse
deposito prévio contraria o principio constitucional do devido processo legal,
que assegura o direito a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao ¢é
a nossa opiniao’, mas, isso ndo importa.

O importante é que o contribuinte, se entender inconstitucional a exi-
géncia, podera impetrar o mandado de seguranca ou qualquer outra agao
visando compelir a autoridade administrativa fiscal a se abster dessa exigéncia
e ordenar o seguimento do recurso fiscal. Nas instancias ordinarias a tendén-
cia é pelo deferimento da liminar para assegurar o seguimento e julgamento
do recurso, independentemente do depoésito dos 30% do crédito tributario
confirmado pela decisao de primeira instancia administrativa. A tendéncia da
Corte Suprema ¢ pela constitucionalidade desse dep6sito'.

Em todos esses casos, revogada a liminar que ordenou a expedi¢io da
certidao negativa, a realiza¢ao de prova pericial e o seguimento do recurso ad-
ministrativo sem garantia de instincia, pergunta-se, essa revogacao surte efei-
tos ex tunc, protraindo os seus efeitos como se a liminar nunca tivesse existido?

A certidao negativa obtida e utilizada concretamente no bojo do pro-
cesso licitatério, por exemplo, perderia eficacia ex tunc? A prova pericial ja
realizada, alcancando resultado favoravel ao contribuinte ficaria sem efeito?
Como poderia o julgador administrativo desconhecer o efeito concreto da
pericia que comprova que o fisco nao tinha razao? Na hipétese de seguimento
do recurso sem deposito dos 30%, a revogacao da liminar teria o condao de
obrigar o recorrente a promover o seu deposito para fazer jus a apreciagao do
recurso apresentado? E na eventualidade de o recurso ja ter sido provido, a
decisao de segunda instancia perderia eficacia em face de decisdo judicial que
entendeu devido o depdsito prévio?

Como salientamos anteriormente, o artigo 63 e paragrafos, da Lei n°®
9.430, de 27.12.96, nao disciplinam os efeitos da revogagao de liminar em
matéria de direito tributario administrativo, limitando-se a regular o assunto
no ambito da obrigacao tributéria principal (tributos e multas pecuniarias).

Naquelas hipéteses aventadas, a liminar concedida tem natureza satis-
fativa, atendendo ao objetivo perseguido pela agao.

Nao reconhecer os efeitos da liminar de natureza satisfativa seria aten-
tar contra o bom senso. Seria 0 mesmo que permitir, através da retroativida-
de, atingir direitos de terceiros. Quem, por exemplo, adquiriu um imével de
elevado valor mediante exibicao prévia, pelo vendedor, da respectiva certidao
negativa de tributos, obtida em func¢ao de liminar concedida em acao judicial,

9
10

Ver nosso Direito Financeiro e Tributdrio, 5* ed., Sao Paulo, 1999, p. 398.

No julgamento de 06.10.99 o Plenario do STF, por maioria de votos, negou a liminar nas agoes
direta de inconstitucionalidade propostas pela OAB e pela CNI (ADIMC 1922-DF e Adimc 1976-
DF, Boletim Informativo do STF n® 165).
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nao pode, mais tarde, ser responsabilizado pelo encargo tributario, sob o pre-
texto de que a liminar fora revogada. Praticado o ato - lavratura da escritura
de compra e venda com expressa men¢ao da certidao negativa - durante a
vigéncia da liminar, aquele ato estd perfeito e acabado. A responsabilidade
do adquirente é excluida até mesmo na hipétese de expedigio de certidao
negativa com dolo ou fraude, contendo erro contra a Fazenda, caso em que ¢é
responsabilizado pessoalmente o funcionario que a expediu, conforme artigo
208 do Coédigo Tributario Nacional''. Com muito maior razdo ha de excluir
da penhora, na eventual execugao fiscal promovida contra o sujeito passivo
da obrigacao tributaria, o imével adquirido mediante apresentacao prévia da
respectiva certidao negativa, obtida por determinagao judicial.

Na hipétese de seguimento de recurso administrativo, sem prévia ga-
rantia de instancia, por for¢a de liminar, a ulterior revoga¢iao dessa medida
nao podera implicar desfazimento de atos processuais consumados valida-
mente. A eventual revogacio s6 pode ser conferido efeito ex nunc, de sorte
a preservar o resultado ja alcancado no processo administrativo. A propria
natureza processual do ato praticado conduz a essa conclusdo. Sabe-se que a
norma processual entra em vigor imediatamente, alcancando o processo na
fase em que se encontra. Praticado o ato, a ulterior modificagio da lei pro-
cessual nao implica invalidade ou repeti¢io daquele ato. Da mesma forma,
processado o recurso, com despacho de seguimento, sem depésito dos 30%,
por determinacao judicial, ulterior decisdo judicial em contrario nao poderia
implicar repeticao de ato ja consumado (seguimento do recurso) de forma
valida.

Enfim, o principio da segurancga e o da certeza das relagoes juridicas im-
poe respeito as situagdes faticas consolidadas em decorréncia de medidas pro-
visionais. Ha até um provérbio que diz: o tempo apaga o vicio. Se se descobre,
por exemplo, que determinado servidor publico estava exercendo ilegalmente
certo cargo, nao ha que se invalidar indiscriminadamente todos os atos por
ele praticados, sacrificando direitos de terceiros. Quem utilizou, por exemplo,
certiddo de tempo de servigo, fornecida por aquele servidor, que nao tinha
poderes para tanto, e obteve da Administracao Publica a averbagio, em seu
prontuario, para perceber a sexta parte ndo podera perder esse beneficio s6
porque descobriu, anos ap6s, que o aludido servidor nao estava habilitado a
fornecer tal certidao.

Outro nao é o entendimento do Supremo Tribunal Federal que reco-
nhece como validos os atos praticados, geradores de direito subjetivo para o
impetrante ou para terceiros, bem como, as situagdes definitivamente conso-

' “Art. 208. A certidao negativa expedida com dolo ou fraude, que contenha erro contra a Fazenda

Publica, responsabiliza pessoalmente o funcionario que a expedir, pelo crédito tributdrio e juros
de mora acrescidos.

Pardgrafo anico. O disposto neste artigo nao exclui a responsabilidade criminal e funcional que
no caso couber.”
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lidadas durante o periodo de suspensdo dos efeitos da medida liminar ou da
sentenca posteriormente reformada'®.

Conclui-se, portanto, que a regra da retroatividade dos efeitos da cas-
sacao da liminar deve ser mitigada a luz do exame de cada caso concreto,
sob pena de vulnerar o principio maior da seguranga e da estabilidade das
relagoes juridicas, criando situagdes afrontosas ou, no minimo, indesejaveis a
ordem juridica por ndo se afinarem com o bom senso.

Essa orientagao deve ser seguida na revogacao da medida liminar quer
em sede de mandado de seguranca, quer no bojo de qualquer outro procedi-
mento judicial, abarcando, também, a tutela antecipatéria genérica ou espe-
cifica. Neste altimo caso, irrelevante se se cuida de revogacao ou modificagao,
ou se se trata de improcedéncia da agdo, proclamada por decisdo transitada
em julgado.

6.4. CPMF e efeitos da revogagao da liminar

A contribui¢ao proviséria sobre movimentagdo financeira, conhecida
como CPMF, na verdade, um imposto inominado, tanto é que mantém o mes-
missimo fato gerador do antigo IPMF, praticamente incorporou-se ao Sistema
Tributédrio Nacional por forca de sucessivas Emendas Constitucionais.

Quanto a sua inconstitucionalidade formal e material ja a demonstra-
mos no parecer'” que ofertamos a Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao de
Sao Paulo.

Intimeras ag¢des judiciais de cunho coletivo, impetradas em todo o Pafs,
nao tiveram sucesso. Liminares concedidas, com fundamentos plausiveis e ra-
zoaves do ponto de vista juridico, foram, em sua maioria, sumariamente cas-
sadas pelas instancias superiores.

Agora, o governo, confortado por decisoes judiciais que lhe foram fa-
voraveis, editou medidas punitivas aos contribuintes que foram temporaria-
mente beneficiados por medidas liminares. Aqueles que, involuntariamente,
deixaram de se sujeitar a incidéncia da CPMF, porque ndo provocaram e nem
pediram a quem quer que seja que provocasse a jurisdigdo, foram tratados
com o mesmo despotismo. O artigo 46 da Medida Proviséria n® 2.037-21, de
25.08.2000, regulamentado pela Instru¢io Normativa n® 89, de 18.09.2000,
da Secretaria da Receita Federal, determina que as institui¢coes financeiras
debitem nas contas de seus clientes o montante da CPMF nao retido, acrescido
de juros e multa moratéria para ulterior recolhimento ao Tesouro Nacional. O
correntista que se rebelar contra essa atitude truculenta tera o seu nome, com
os respectivos dados, encaminhado a Receita Federal para fins de lancamento
de oficio, hip6tese em que serd acrescida a multa variavel de 75% a 225%, sem
prejuizo da incidéncia de juros moratérios pela taxa Selic.

2 RTJ-41/593, 87/722, 104/284.
13 “Cobranca da CPMF”, Revista Tributdria e de Finangas Publicas, ano 8, n® 31, mar.-abr. 2000, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 163.
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Essa malsinada Medida Proviséria, nao fora sua manifesta inconstitucio-
nalidade, haveria de ser entendida como uma lei especifica que excepciona a
aplicagdo da ja examinada regra do § 2° do artigo 63 da Lei n® 9.430/96, que
concede o prazo de 30 dias, a contar da revogagao da liminar para efetuar o
pagamento singelo do tributo devido.

Na verdade essa MP de n® 2.037-21 nao preenche os requisitos de ur-
géncia e de relevancia previstos no artigo 62 da CF. De fato, cassada a limi-
nar, restabelece-se o status quo ante possibilitando o recolhimento normal do
tributo, cuja exigibilidade estava suspensa pela medida provisional. Dai a ab-
soluta desnecessidade e imprestabilidade dessa Medida Proviséria, que veio a
luz para punir ndo sé os que recorreram ao Judicidrio, como também, todos
aqueles que se beneficiaram da liminar de cunho coletivo. Ora, em um Estado
Democritico de Direito, qualquer cidadao que se valha do principio constitu-
cional da inafastabilidade da jurisdi¢ao ndo pode ser prejudicado.

Impor cobranga de juros e multa de mora ja é uma violéncia a ordem
juridica vigente. Conferir o mesmo tratamento aos impetrantes de agdes e aos
meros favorecidos de uma agao coletiva, o que € pior, dispensando a uns e a
outros um tratamento proprio de sonegadores contumazes, além de afrontar
a ordem juridica contraria os elementares principios éticos e morais causan-
do uma situacao de injusti¢a intoleravel. Nao se pode ignorar e desprezar o
efeito legitimamente gerado com o prévio pronunciamento do Judicidrio, que
detém o monopdlio estatal da atividade jurisdicional. O Estado nao pode autorizar
alguém a praticar ou deixar de praticar o ato e, ao depois, puni-lo a pretexto
de que a autorizagao fora concedida de forma equivocada. Isso, nao s6 violen-
taria a consciéncia juridica, como também, seria repugnante ao senso moral
do cidadao comum.

E fora de divida que, cassada a liminar ou sendo o contribuinte vencido
na demanda, deve ser-lhe devolvido, pelo prazo de 30 dias, a faculdade de
efetuar o pagamento singelo do tributo devido, porque a lei (§ 2°, do artigo
63 da Lei n® 9.430/96), nessa hipédtese, o coloca na mesma situagao em que
se encontrava antes do ajuizamento da a¢do. Sem isso, valer-se do Judiciario
seria uma temeridade; a liminar poderia funcionar até mesmo como uma ar-
madilha contra o contribuinte.

E claro que a peculiaridade do sistema de recolhimento da CPMF nao
permitiria a aplicagao direta do texto legal retro examinado. A CPMF ¢ tribu-
to pago na modalidade de retencdo na fonte, mesmo porque, sendo inafasta-
vel o sigilo bancdrio, resta inviabilizado o langamento direto. A generalidade
dos contribuintes nio tem o controle de quando e quanto deixou de pagar
esse tributo, impossibilitando o exercicio da chamada dendncia espontanea
de que falamos. S6 os integrantes do sistema financeiro tém esse controle. As-
sim, tendo em vista essa peculiaridade caberia a Receita Federal assinalar, aos
bancos em geral, o dia do termo inicial do prazo de 30 dias para pagamento,
sem juros e sem multa, conforme § 2° do artigo 63 da Lei n° 9.430/96. Com-
petiria as institui¢des bancarias, ap6s prévia comunicagio aos contribuintes, o
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lancamento de débitos nas contas correntes de seus clientes para recolhimen-
to do tributo no prazo legal. Somente nos casos de insuficiéncia de fundos ou
de encerramento de contas caberia aos bancos comunicar esses fatos ao Fisco,
para se eximirem de quaisquer responsabilidade.

O que seguramente os bancos nao podem e nem devem é prestar-se
ao papel de colaborador em auténtico processo de confisco, dirigido pelas
autoridades fiscais com base em instrumentos normativos ilegitimos e incons-
titucionais, baixados para alcangar as metas exigidas pelo FMI.

O remédio processual mais adequado para a espécie € a agao direta de
inconstitucionalidade, ou o mandado de seguranga coletivo. Na omissao do
Congresso Nacional, pode e deve o Poder Judicidrio examinar os requisitos da
urgéncia e da relevancia, expurgando de nosso ordenamento juridico os ins-
trumentos normativos viciados como a MP de n® 2.037 e a IN de n° 89/2000.
Alias, a possibilidade desse controle judicial ja foi admitida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADIn n® 1753, Rel. Ministro Sepulveda Pertence.

6.5. Medidas restritivas a concessao de liminar: posicionamento da doutrina e da
Jurisprudéncia

Ja vimos que o nosso Poder Judiciario, incumbido de administrar a jus-
tiga no Pais, em regime de monopdlio estatal, constitui-se em um dos Poderes
do Estado, tendo sua autonomia e independéncia asseguradas em nivel de
clausula pétrea (artigos 2° e 60, § 4°, III, da Constitui¢ao Federal). Apesar
disso, inimeras sao as investidas de outros Poderes, notadamente, do Poder
Executivo, para restringir ou tentar restringir a sua atuacao independente.

Esses ataques ocorrem com maior freqiiéncia no campo das medidas
liminares, ora proibindo ou colocando empecilhos a sua concessao, ora pres-
crevendo caducidade dessas medidas. Sdo as seguintes essas medidas legis-
lativas: Lei n® 2.770, de 4-5-56; Lei n® 4.348, de 26.06.64; Lei n° 4.862, de
29.11.65; Lei n° 5.021, de 09.06.66; Lei n°® 8.076, de 23.08.90; Lei n® 8.397,
de 06.01.92; Lei n® 8.437, 30.06.92; Lei n® 9.494, de 10.09.97.

Nem todas as restrigdes impostas tém sido observadas pelo Poder Ju-
diciario, principalmente quando se tratar de afastar os atentados contra as
garantias fundamentais do magistrado. Nesses casos, o Supremo Tribunal Fe-
deral vem mantendo uma posi¢do firme, repelindo as ingeréncias indevidas
de outros Poderes. Com relagio a Lei n® 2.770/56, que proibe a concessao de
liminar para liberagdo de mercadoria importada, a jurisprudéncia é no sen-
tido de que a citada lei nao foi recepcionada pela Carta Politica de 1988. No
que refere a Lei n® 8.437/92, o artigo 2° que condiciona a concessao de limi-
nar em mandado de seguranca coletivo ou em acao civil puablica a oitiva do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico interno, no prazo
de 72 horas, vem sendo ignorado pela maioria dos juizes. Mas, outras restri-
¢oes, como as previstas na Lei n® 5.021/66 vém sendo acatadas pelo Judiciario.
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Sem independéncia do juiz nao ha possibilidade de correta administra-
¢ao da justica.

Temos para nés que, em face do disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢ao Federal, que assegura ao cidadao o acesso ao Judiciario ndo sé
para reparagao da lesdo a seu direito, como também, para afastar as situagoes
que ameacem o seu direito, os dispositivos legais que impedem a concessao
de liminar em mandado de seguranca, ou esvaziam, em todo ou em parte,
a eficacia dela atentam contra as garantias constitucionais, asseguradas em
nivel de clausula pétrea. Além do mais, essas restrigoes legais ferem o princi-
pio da independéncia e harmonia dos Poderes a medida em que interferem
no exercicio do poder cautelar geral do juiz. Esse poder cautelar é inerente a
atividade jurisdicional a ser desempenhada, em carater de exclusividade, pelo
Poder Judiciario, assentado no principio da autonomia e no da livre convicgio
do magistrado.

Se o juiz detém o poder geral de cautela para, através da tutela de ur-
géncia, tornar efetiva a jurisdi¢do evitando o perecimento do direito de que
é titular o autor da medida judicial, dificil entender como possa a legislacao
ordindria interditar o exercicio dessa atribuigao, que € inerente a atividade ju-
risdicional. Parece-nos que haveria, no caso, um verdadeiro atentado ao prin-
cipio da separagao dos Poderes (art. 2° da Constitui¢ao Federal).

Contudo, segundo a ligao de Nelson Nery Jr., as medidas restritivas a
concessao de liminar em mandado de seguranga ndo podem ser consideradas
inconstitucionais, mas ineficazes ante o exame de cada caso concreto em que
se verificar a necessidade de conceder a liminar para cumprir o comando
constitucional que prescreveu o mandado de seguranga para a protecao de
direito liquido e certo.

Sao suas palavras: “O que ha, na verdade, ¢ que essa norma limitadora
das liminares em mandado de seguranca é ineficaz, nao inconstitucional. A
rigor nao seria necessario que lei federal permitisse a concessio liminar do
mandado de segurancga, pois, para que a garantia tivesse a efetividade espe-
rada do texto constitucional, o juiz poderia concedé-la ‘initio litis’, por meio
de medida liminar. A lei federal que regulamentou a concessao da liminar no
mandado de seguranga veio apenas reforcar os poderes do juiz no particular.
Na auséncia dessa norma sobre liminares, poderia o juiz fazer uso de seu
poder geral de cautela e conceder a liminar quando fosse o caso. Conseqiien-
temente, mesmo na vigéncia da lei que proibia a concessao de liminar no
mandado de seguranga contra ato do governo federal, em face da ineficacia
dessa norma, o juiz poderia conceder a medida em face do poder geral de
cautela, decorrente, aqui, da necessidade de efetividade plena da garantia
constitucional”'.

Desse ensinamento ndo discrepa a jurisprudéncia do STEF, que vem con-
siderando como vilidas certas restrigoes ao poder geral de cautela do juiz,

" Principios do Processo Civil na Constitui¢ao Federal, Sao Paulo: RT, 1992, p. 96.
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desde que fundadas no critério da razoabilidade como assinalado no voto
do eminente Ministro Relator, Sydney Sanches na ja referida A¢ao Direta de
Constitucionalidade n® 4-DF.

A jurisprudéncia da Corte Suprema confere, pois, ao magistrado um
alto grau de subjetivismo na valoragao de situagoes faticas articuladas na ini-
cial. Disso resulta a natureza discricionaria da medida liminar, que devera ser
concedida segundo o prudente arbitrio do juiz, isto é, de acordo com princi-
pio de livre convencimento do julgador, o que impée a necessidade de funda-
mentar e motivar a decisao, impedindo o exercicio da arbitrariedade.

Dizer que determinada norma ¢ ineficaz ante o poder geral de cautela
do juiz, ou sustentar que certa disposicao legal restritiva desse poder de cau-
tela é valida desde que fundada no critério de razoabilidade, que s6 pode ser
aferida pelo préprio magistrado, parece-nos, data venia, que é o mesmo que
proclamar a inconstitucionalidade de qualquer norma atentatéria ao poder
cautelar geral, inerente a atividade jurisdicional.

Por isso reafirmamos, as leis, que impedem a concessdo de liminar ou
as esvaziam, no todo ou em parte, a sua eficacia, sdo inconstitucionais porque
atentam contra o principio constitucional da independéncia e harmonia dos
Poderes (artigo 2° da CF) e ferem os direitos e garantias individuais (artigo 5°,
inciso XXXV, da CF).
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